Sygn. akt KIO/UZP 815/10

WYROK
z dnia 21 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodnicz acy:  Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Emil Kawa

Piotr Koztowski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum: ARG Projektowanie Inwestycyjne Sp. J. (  lider konsorcjum),
MP-Mosty sp. z 0.0. z siedzib g dla lidera konsorcjum 31-234 Krakéw, ul. Herwina
Pigtka 16 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat w Krakowie, 31-542 Krakow, ul. Mo gilska 25, protestu z dnia 16
kwietnia 2010 r.

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — Pracownie
Inzynierskg Klotoida Mirostaw Bajor, Andrzej Zygmunt sp.j. oraz Pracownie Inzynierskg
Klotoida sp. z 0.0., ul. ptka Stanistawa Dagbka 8, 30-732 Krakdéw, zgtaszajacego przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: ARG Projektowanie Inwestycyjne Sp.j.

(lider konsorcjum), MP-Mosty sp. z 0.0. z siedzib g dla lidera konsorcjum 31-234

Krakéw, ul. Herwina Pi atka 16 i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: ARG Projektowanie

Inwestycyjne Sp. J. (lider konsorcjum), MP-Mosty sp . z 0.0. z siedzib g dla

lidera konsorcjum 31-234 Krakow, ul. Herwina Pi  atka 16;

dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez Konsorcjum: ARG Projektowanie Inwestycyjne Sp. J.
(lider konsorcjum), MP-Mosty sp. z 0.0. z siedzib g dla lidera konsorcjum
31-234 Krakéw, ul. Herwina Pi atka 16 na rzecz Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie, 31-542 Kr  akow, ul. Mogilska
25stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

pethomocnika;

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wihasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: ARG Projektowanie

Inwestycyjne Sp. J. (lider konsorcjum), MP-Mosty sp . z 0.0. z siedzib g dla

lidera konsorcjum 31-234 Krakow, ul. Herwina Pi  atka 16.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Krakowie ul.

Mogilska 25, 31-542 Krakow, wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego

pod nazwg ,Wykonanie kompleksowej dokumentacji projektowej dla rozbudowy drogi

krajowej nr 7 na odcinku Wegrzyce-Krakow w km 656+500-657+897".



Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz.
1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz.
545, Nr 91, poz. 742, Nr 157, poz. 1241, Nr 206, poz. 1591, Nr 219, poz. 1706), zwanej

dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

05.01.2010 r. ukazato sie ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich pod nrem 2010/S 2-001568.

07.04.2010 r. zamawiajgcy zawiadomit (m.in.) o:

1)

2)

wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdwienia — (1) Pracownie Inzynierskg Klotoida sp.j. oraz (2) Pracownie
Inzynierskg Klotoida sp. z 0.0.;

odrzuceniu oferty wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
(1) ARG Projektowanie Inwestycyjne Sp. j., ul. Herwina Pigtka 16, 31-234 Krakdéw
oraz (2) MP-Mosty Sp. z 0. 0., ul. Stoczniowcow 3, 30-709 Krakow, gdyz wykonawcy
w udzielonych wyjasnieniach na temat wysokosci zaoferowanej ceny (po zapytaniu,
zgodnie z art. 90 Pzp) nie przedstawili obiektywnych czynnikéw, na ktérych podstawie
zamawiajacy mogtby uznac, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny (art. 90 ust. 2

Pzp), co skutkowato odrzuceniem oferty na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp.

16.04.2010 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia (1) ARG

Projektowanie Inwestycyjne Sp. j., ul. Herwina Pigtka 16, 31-234 Krakow oraz (2) MP-Mosty

Sp. z 0.0., ul. Stoczniowcow 3, 30-709 Krakow, wniesli protest na czynnosci:

1)
2)

3)

4)

badania i oceny ofert, w tym oferty zlozonej przez odwotujacego;

wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow wystepujgcych
wspolnie, tj. Pracownie Inzynierska Klotoida sp.j. oraz Pracownie Inzynierskg Klotoida
Sp. 2 0.0.;

zaniechania uznania wyjasnien udzielonych przez odwolujgcego pismem z
04.04.20107r.;

odrzucenia oferty odwotujacego, jako oferty zawierajacej ,razaco niskg cene", mimo

udzielenia wyjasnien.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)

art. 90 ust. 2 Pzp przez pominiecie wyjasnien udzielonych przez odwotujgcego, w
zwigzku z przyjeciem, iz udzielone wyjasnienia nie zawierajg obiektywnych czynnikéw

pozwalajacych na zaproponowanie ceny nizszej niz zaoferowali inni wykonawcy;



2) art. 90 ust. 3 Pzp przez przyjecie, ze odwolujacy przedstawit oferte zawierajgcqg
.fazaco niskg cene";

3) zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, ktore to zasady
zostaty okreslone w art. 7 ust. 1 Pzp.

Odwotujacy wnidst o:

1) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) dokonanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;

3) ewentualnie takze o uniewaznienie czynnosci wezwania odwotujgcego do udzielenia
wyjasnien na postawie art. 90 ust. 1 Pzp i ponowne wezwanie odwotujgcego do
udzielenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp ze wskazaniem konkretnych
okolicznosci uzasadniajgcych takie wezwanie, a w ich wyniku wyboru, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Argumentacja odwotujgcego:

Ustawa nie definiuje pojecia ,razaco niskiej ceny", jak i tez pojecie to nie zostalo

zdefiniowane w literaturze, orzecznictwie Zespotdw Arbitrow (pozniej Krajowej Izby
Odwotawczej), czy tez sadow okregowych. Wielokrotnie tez organy te zwracaly uwage na
koniecznos¢ uwzglednienia wielu czynnikébw uzasadniajagcych w konkretnym stanie
faktycznym postawienie takiego zarzutu, czy tez, idgc dalej, podjecie krokéw skutkujgcych
eliminacjg wykonawcy z postepowania. Z tych tez wzgledéw kryteria bazujgce wylacznie na
obliczeniach arytmetycznych, a takze metodologia zakladajgca wytacznie poréwnywanie
ceny oferty wykonawcy do sredniej cen ofert ztozonych w postepowaniu, jak i tez
szacunkowej wartosci zamowienia ustalonej przez zamawiajacego nie moze byc¢
przesadzajgca. Tym bardziej, iz przedmiotem postepowania jest ustuga, ktérej zasadniczy
koszt dla odwotujgcego wynika niemalze wytacznie z wtasciwego oszacowania koniecznego
naktadu pracy i stawek przyjetego wynagrodzenia. Skalkulowanie konkurencyjnej ceny jest
zatem w zasadniczej mierze uzaleznione od:

1) doswiadczenia o0soOb, przy pomocy ktorych realizowane bedg prace obejmujgace

przedmiot zamowienia,

2) rodzaju stosunku prawnego taczacego te osoby z wykonawcg oraz

3) know how pozyskanego na danym terytorium.

tacznie czynniki te pozwalajg we wlasciwy sposdb oceni¢ konieczny naktad pracy,
uwzgledniajgc mozliwe ryzyka, a jednocze$nie pozwalajg przedstawi¢ konkurencyjng oferte.

Odwolujacy wskazat, ze:

1) w odpowiedzi z 04.04.2010 r. na wezwanie zamawiajgcego pismem z 02.04.2010 r.;

2) w odpowiedzi odwotujacy, przedstawit obiektywne okolicznosci uzasadniajace

zaproponowang w ofercie cene.



Zrodlem bledu jest zatem brak wilasciwej oceny wyjasnien udzielonych przez
odwotujgcego i przyjecie, iz udzielona odpowiedz jest bez znaczenia dla sprawy ze skutkiem
okreslonym w art. 90 ust. 3 Pzp.

I. W toku badania i oceny ofert zamawiajagcy pominat szereg okolicznosci, ktore sg
wilasciwe dla oceny czy w przedstawionym stanie faktycznym zachodzi juz tylko
przypuszczenie, iz wystepuje ,razgco niska cena”. Bowiem procz takich okolicznoéci jak:

1) réznica miedzy szacunkowg wartoscig przedmiotu zamowienia powiekszong o VAT, a

ceng oferty odwotujgcego, oraz

2) roznica miedzy $rednig arytmetyczng ceng ofert ztozonych w postepowaniu, a ceng

oferty odwotujgcego

— nalezalo wzig¢ pod uwage tez takie okolicznosci jak:

3) aktualnos¢ i prawidlowos¢ sporzadzenia szacunku przez zamawiajgcego i zalozen,

ktore legly u podstaw sporzadzenia szacunku;

4) wystepujace ceny ustug na rynku wtasciwym dla przedmiotu zamoéwienia;

5) konkurencyjnos$¢ rynku wiasciwego dla przedmiotu zamowienia i sytuacji ha tym

rynku;

6) mozliwos¢ zaproponowania ceny nizszej w stosunku do szacunku sporzadzonego

przed wszczeciem postepowania.

Na powyzsze wskazuje:

1) wyrok KIO z 6 lutego 2009 r. (KIO/UZP 109/09), gdzie Izba przyjeta, ze: ,Punktem
odniesienia do kwalifikacji ceny jako razgco niskiej moze by¢ nie tylko wartos¢ szacunkowa
zamoOwienia, ale takze jego specyfika i charakter oraz ceny ofert konkurencyjnych”;

2) wyrok KIO z 12 lutego 2009 r. (KIO/UZP 126/09), gdzie wskazano, iz: ,Ustalenie
poziomu razaco niskiej ceny nie moze odbywac¢ sie jedynie przez porOwnanie wartosci
zamOwienia oszacowanej przez zamawiajacego, ale powinno mie¢ rowniez na wzgledzie
ceny zaproponowane w innych ofertach oraz zmiany sytuacji na rynku”;

3) wyrok KIO z 30 stycznia 2009 r. (KIO/UZP 76/09), gdzie przyjeto, ze: ,Kazdg oferte
zawierajaca razaco niskg cene nalezy ocenia¢ w kategoriach anomalii, ktérg charakteryzuje:

1) wyrazne przekroczenie dolnego progu granicy normy wiasciwej dla cen na
zamdwienie tego samego rodzaju;
2) istotne dysproporcje w stosunku do:
a) wartosci calego przedmiotu zamodwienia,
b) wysokosci cen rynkowych,
c) cen przedstawionych przez innych wykonawcow;

3) oczywisty brak ekwiwalentnosci  w_stosunku do przedmiotu zaméwienia

sugerujgcy wykonanie zamdwienia ponizej kosztéw wytworzenia”;



4) wyrok KIO z 19 sierpnia 2009 r. (KIO/UZP 1104/09), gdzie przyjeto, ze: ,Dla oceny
czy zaproponowana cena jest razgco niska, w szczegolnosci w czasie spowolnienia
gospodarczego, kiedy firmy bardziej agresywnie konkurujg o zamOwienia publiczne,
konieczna jest nie tylko analiza rynku, ale przede wszystkim poréwnanie cen wykonawcéw
konkurujacych o udzielenie zamowienia publicznego”;

5) wyrok KIO z 27 lipca 2009 r. (KIO/UZP 878/09): ,Zamawiajgcy na etapie badania i
oceny ofert powinien zweryfikowa¢ wczesniej ustalong wartos¢ szacunkowg zamowienia,
aby nie porownywac cen ofertowych do wartosci, ktére nie uwzgledniajg cen rynkowych i
tendencji tego rynku, a w konsekwencji, aby nie narazi¢ sie na wyeliminowanie z
postepowania ofert z nizszymi cenami, a zatem, aby wydatek byt dokonany w sposéb
oszczedny”.

Dlatego nie mozna podzieli¢ stanowiska przyjetego w toku postepowania, tj. iz zachodzity
przestanki uzasadniajgce weryfikacje ceny przedstawionej w ofercie odwotujacego. Uwzgled-
niajgc wszelkie okolicznosci sprawy nalezy stwierdzi¢, ze mamy do czynienia z:

1) rynkiem wysoce konkurencyjnym — o czym swiadczy przede wszystkim liczba ofert
zlozonych w toku postepowania — 16. Jest to wielko$¢, ktéra zdecydowanie przekracza
wielkosci statystyczne na rynku wiasciwym dla postepowan ktorych przedmiotem sg ustugi i
ktéra przecietnie wynosi 2;

2) rynkiem, na ktorym wykonawcy w zasadniczy sposob konkurujg cenowo — o czym
Swiadczg wprost ceny zaoferowane w ofertach ztozonych w toku postepowania.

Przy tym nalezy mie¢ na uwadze, ze rozpietos¢ cen zaproponowanych w ofertach wynosi
w stosunku do szacunkowej wartosci przedmiotu zamowienia powiekszonej o VAT od
63,90% (oferta odwotujgcego) do 184%. Trzech wykonawcow ztozylo oferty na poziomie ok.
78% w stosunku do szacunkowej wartosci przedmiotu zamdwienia powiekszonej o VAT. Co
wiecej, cena na tym poziomie zostala tez zaproponowana przez inne konsorcjum, ktérego
jeden z czlonkdw nie posiada siedziby na terenie Rzeczypospolitej Polskiej (oferta nr 13).

Zatem mozna mie¢ uzasadnione watpliwosci, co do aktualnosci zatozen jak i obliczen
dokonanych przez zamawiajgcego, jak i tez pominiecie specyfiki przedmiotu zamdwienia i
rynku, na ktorym operuje. Sytuacja wystepujaca w postepowaniu, nie odbiega w zasadniczy
sposob od typowych na tym rynku ustug doradztwa zwigzanego z robotami budowlanymi.
Dla przykladu odwolujgcy wskazal na analogiczne sytuacje, znane odwolujgcemu z
aktywnego uczestnictwa w rynku zamoéwien publicznych, a odnoszace sie do zamoéwien
obejmujacych:

1. ,Wykonanie kompleksowej dokumentacji projektowej dla przedsiewziecia: Budowa
drogi facznikowej klasy GP pomiedzy weztem Brzesko na autostradzie A-4 a drogg krajowg
nr 4”. Z uwagi na to, ze przedmiotowe postepowanie prowadzone jest przez zamawiajgcego,

wydaje sie, ze mozna jedynie poprzesta¢ na wskazaniu, ze tgczna liczba ofert ztozonych



whniosta 15. Rozpietos¢ cen wahata sie za$ w przedziale od 916 300 ziotych do 4 809 500 zt.
Przy tym przy przyjetej przez zamawiajacego szacunkowej warto$ci zamowienia okreslonej
na 3 032 768,88 ziotych zdecydowano sie na wybor i podpisanie umowy z Wykonawcg na
kwote brutto 916 300 ziotych, a wiec nie stanowigcej nawet 1/3 szacunkowej wartosci
zamowienia.

2. ,Opracowanie studium wykonalnosci budowy potgczenia drogi wojewodzkiej nr 966 z
droga krajowg nr 4 nowym odcinkiem drogi wojewddzkiej w miejscowosci Biskupice-Przebie-
czany wraz z decyzjg o Srodowiskowych uwarunkowaniach realizacji inwestycji”, gdzie
zamawiajacy (Zarzad Drég Wojewodzkich w Krakowie) otrzymat 9 ofert opiewajacych na
kwoty od 94 887,94 do 283 772 zt i wybrat oferte z najnizszg cena.

3. ,Projekt budowlany, projekt wykonawczy i STWIORB dla zadania ,Budowa mostu na
rzece Odrze w m. Brzeg Dolny wraz z drogami dojazdowymi”, gdzie zamawiajagcym byta
Dolnoslaska Stuzba Drog i Kolei. W toku postepowania ztozono 7 ofert zas szacunkowa
warto$¢ zamodwienia warto$¢ zostata okreslona na kwote 2 902 610,00 ziotych przy tym
zamawiajacy wybrat oferte opiewajgca na kwote 2 426 580 zi.

4. ,Opracowanie koncepcji programowej oraz projektu budowlanego i wykonawczego
budowy obwodnicy m. Nysa w ciggu drogi krajowej nr 41 i nr 46", gdzie zamawiajgcym jest
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu. W toku postepowania
zlozono 25 ofert opiewajgcych na kwoty od 2 296 845,26 do 7 320 610 zt, zas szacunkowa
wartos¢ przedmiotu zamowienia zostata przyjeta na kwote 10 000 000 zt.

W zaistniatym stanie faktycznym nie powinna istnie¢ chocby tylko obawa zaoferowania
przez ktoregokolwiek z wykonawcow ceny, w stosunku do ktorej nalezatby przyjaé, iz moze
by¢ ,razgco niska”. Jezeli bowiem nawet przyjg¢, ze szacunek zostat sporzadzony z
zachowaniem nalezytej starannosci, jakkolwiek tres¢ rozstrzygniecia podwaza powyzsze,
zamawiajacy kalkulujgc szacunek musial, précz wyznaczenia $redniej wartosci, bra¢ pod
uwage tez wartosci dolne, jakkolwiek mieszczace sie w praktyce rynkowej. W tych
wartosciach pozostaje oferta ztozona przez odwotujgcego. Réznica 40% w stosunku do
szacunku nie stanowi bowiem na rynku tych ustug sytuacji nadzwyczajnej. Takie tendencje

cenowe pozostajg aktualne juz przez ponad okres roku.

Il. Odnoszac sie do bezposrednich przyczyn, ktére w ocenie zamawiajacego zawazyty o
odrzuceniu oferty odwolujacy wskazat, ze nie zachodzity zadne przestanki uzasadniajgce
przyjecie, ze powotane przez odwotujgcego okolicznosci sg bez znaczenia dla sprawy.

W tym zakresie nalezy przede wszystkim wskaza¢, ze art. 90 ust. 2 Pzp, nie zawiera
zamknietego katalogu okolicznosci, ktére mogg zosta¢ przyjete, jako obiektywne czynniki
uzasadniajgce zaproponowanie nizszej ceny. Wybor czynnikbw nalezy do samego

wykonawcy, w stosunku do ktérego zwrdcono sie z takim zapytaniem. Niemniej w kazdym



wypadku ocena takich wyjasnien powinna by¢ zobiektywizowana, jak i tez uwzglednia¢
catoksztalt okolicznosci, do ktérych odwotano sie w tresci udzielonych wyjasnien. Na
poparcie powyzszego nalezy wskazac:

1) wyrok KIO z 5 marca 2009 r. (KIO/UZP 196/09), ktérym przyjeto ze: ,Przepis art. 90
ust. 2 Pzp nakazuje zamawiajgcemu, oceniajgcemu wyjasnienia, branie pod uwage
obiektywnych czynnikow, w szczegolnosci oszczednos¢ metody wykonania zamowienia,
wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajace warunki wykonywania zaméwienia
dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Nie jest, wiec to katalog zamkniety. Tym
samym, zamawiajacy biorac pod rozwage ziozone przez wykonawce wyjasnienia, moze
kierowa¢ sie rowniez innymi czynnikami, ktore wskaze wykonawca, jako takie, ktore
uwiarygodniajg w sposéb dostateczny mozliwos$¢ zaoferowania ceny podanej w ofercie”;

2) wyrok KIO z 6 lutego 2009 r. (KIO/UZP 109/09): ,Brak definicji pojecia »razaco niska
cena« oraz brak jednoznacznego wskazania kryteriow, jakie nalezy bra¢ pod uwage przy
ocenie czy zachodzi okolicznos¢ zaoferowania ceny razaco niskiej, sprawia iz kazdy
przypadek nalezy ocenia¢ indywidualnie, bioragc pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy
oraz specyfike przedmiotu zamdwienia. Nalezy uznaé, ze ceng razaco niskg jest cena
nierealistyczna, cena, za ktorg nie jest mozliwe wykonanie zamowienia w nalezyty sposéb i
ktéra wskazuje na zamiar realizacji zamdwienia ponizej kosztow wlasnych wykonawcy, nie
pozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku”.

Odwotujacy stwierdzit, ze biorgc pod uwage udzielone przez niego wyjasnienia z
04.04.2010 r. nie sposob podzieli¢ pogladu, ze nie odnoszg sie do obiektywnych czynnikéw
uzasadniajgcych rzetelne skalkulowanie ceny oferty. W ich tresci wprost bowiem odniesiono
sie w pkt 1-4 do ceny i po ponownym przeanalizowaniu tresci specyfikacji potwierdzono
gotowos¢ wykonania zamowienia za podang w ofercie cene i na warunkach przyjetych przez
Zamawiajgcego we wzorze umowy.

Odwotujacy wskazat tez okolicznosci, ktore wyczerpujg znamiona ,obiektywnych
czynnikbw”, jak i potwierdzajg zachowanie nalezytej starannosci przy skalkulowaniu ceny
oferty. Przy tym nalezy mie¢ na uwadze, ze w samej ofercie podano ceny jednostkowe prac,
z tych wzgledow, jak i tez czasu pozostawionego na udzielenie wyjasnien, nie byto celowe i
mozliwe udzielenie szerszych wyjasnien. Co wiecej, nalezy tez przypomniec, ze decyzje o
tym czy w toku postepowania wyjasniajacego istnieje koniecznosé¢ przedstawienia dowodow,
ustawodawca pozostawit do rozstrzygniecia samemu wykonawcy udzielajacemu takich
wyjasnien. Powyzszy poglad zostat podzielony w orzecznictwie KIO w wyroku z 12 listopada
2009 r. (KIO/UZP 1497/09) gdzie Izba wskazala, ze: ,Z tresci art. 90 ust. 2 Pzp nie wynika
expressis verbis obowigzek ztozenia dowoddéw wraz z wyjasnieniami, w konsekwencji nie

wynika prawo zamawiajgcego do zadania dowoddéw, potwierdzajgcych wyjashienia



wykonawcy, natomiast wykonawca, udzielajgc wyjasnien, moze takie dowody zlozyé¢, a
wowczas zamawiajacy bedzie zobowigzany, oceniajac wyjasnienia, wzig¢ pod uwage ich
podparcie stosownym dowodem”.

Z tego tez wzgledu, zdaniem odwotujgcego nie mozna tez przyjac, pogladu wyrazonego
W rozstrzygnieciu protestu, iz sam fakt nieprzedstawienia dowoddéw wraz z udzielonymi
wyjasnieniami, moze przesadzi¢ o ogoélnikowosci przedstawionych wyjasnien, ich nierze-
telnosci czy tez niewiarygodnosci, a w konsekwencji automatycznie powinien prowadzi¢ do
odrzucenia oferty. Odwotujgcy podnosi tez, ze:

1) w samym wezwaniu nie okreslono jakich informacji, na jakg okolicznos¢ i jak
szczegOlowych w tym zakresie oczekuje sie od wykonawcy, jak i tez jakim materialom
przypisuje sie moc dowodowa;

2) udzielone wyjasnienia powinny by¢ interpretowane uwzgledniajac tresé oferty i

dokumentéw przedstawionych przez wykonawce wraz z oferta.

Odwolujacy stwierdza, ze za obiektywne nalezy uzna¢ wskazanie, iz ,wycena ceny
ofertowej zostala sporzadzona w oparciu o wiedze oraz doswiadczenie nabyte podczas
realizacji podobnych projektéw oraz w oparciu o Srodowiskowe Zasady Wycen Prac
Projektowych — 2009".

Doswiadczenie to obejmuje w odniesieniu do kazdego z czlonkéw odwotujgcego nie tylko
zamoOwienia zrealizowane i ujawnione w ofercie na potwierdzenie spetniania warunkdéw
udziatlu w postepowaniu, ale i tez szereg innych, ktére pominieto z uwagi na brak znaczenia
w sprawie, a wydajg sie oczywiste, z uwagi na publikacje informacji o nich na
ogolnodostepnych stronach internetowych prowadzonych przez kazdego z czionkdw
odwotujaceqo, tj.:

1) http://arg.nazwa.pl/ ;

2) http://wvww.mpmosty.pl/ .

Odwotujacy wskazat, ze na stronie http://www.mpmostv.pl/referencie.html ujawnione sg
tez listy referencyjne podpisane przez zleceniodawcédw, potwierdzajgce fakt nalezytego
wykonania tych zamowien. Biorgc pod uwage, ze doswiadczenie to obejmuje tgcznie w
przypadku obu czlonkéw odwotujgcego ponad 50 zaméwieh w okresie ostatnich 5 lat trudno
jest méwi¢ o przypadkowosci zaproponowanej ceny. Stanowisko zamawiajagcego w tym
zakresie jest tym bardziej niezrozumiate, iz odwotujgcy wprost odwotat sie do metodologii
wyceny przyjetej dla zasadniczej czesci prac w Srodowiskowych Zasadach Wyceny Prac
Projektowych.

Odrebng kwestig jest tez know how wyniesiony przez obu cztonkéw odwotujgcego z faktu
realizacji tych zamowien. Szereg z nich o zblizonym zakresie realizowano dla inwestycji

znajdujgcych sie w otoczeniu planowanej przez zamawiajgcego:



1) ,Opracowaniu wstepnego projektu wraz z materialami do ULD w celu uscislenia
zajetosci terenu wymaganego do pozyskanie pod przebudowe al. 29 Listopada na odcinku
od ul. Opolskiej do granic Miasta Krakowa” realizowanym na zlecenie Krakowskiego Zarzadu
Drég. Informacje o tym zamdwieniu ujawniono zaréwno w tresci oferty jaki tez udzielonych
wyjasnieniach. Al. 29 Listopada na odcinku od ul. Opolskiej do granic Miasta Krakéw jest
Drogg Krajowg nr 7 km ok. 660+551-657+897. Przedmiot zas rozpoznawanego
postepowania jest kontynuacjg tej ulicy, ktérej projekt zostat wykonany na zlecenie KZD
(odcinek miejski). Dla ww. projektu cztonek odwotujgcego otrzymat od gestorow sieci warunki
na przebudowe lub zabezpieczenie oraz opinie;

2) kolejnym kluczowym zamoOwieniem dla przedmiotowej kwestii jest zamowienie
obejmujace ,Opracowanie koncepcji programowo-przestrzennej i kompletnych materiatow do
decyzji o $rodowiskowych uwarunkowaniach oraz decyzji ULD dla zadania p.n. »Pdétnocna
obwodnica Krakowa« realizowanym na zlecenie Wojewddztwa Matopolskiego oraz Gmine
Miejskg Krakow". Skrzyzowanie jednego z wariantéw przebiegu Péinocnej Obwodnicy
Krakowa z DK-7 jest w km DK-7 ok. 657+697, a wiec jest w zakresie projektu dla
przebudowywanej drogi Wegrzce-Krakéw. Na ten teren cztonkowie odwolujgcego posiadajg
.Zzaklauzulowany” podkifad sytuacyjno-wysokosciowy zas planowana rozbudowa Drogi
Krajowej nr 7 na odcinku Wegrze-Krakow znajduje sie pomiedzy wariantami Pdéinocnej
obwodnicy Krakowa. W zwigzku z tym, odwolujacy jest juz w posiadaniu na caly teren
inwestycji aktualnych map zasadniczych z Powiatowego Os$rodka Geodezyjnego. ROwniez
dla tej Inwestycji posiada warunki od gestoréw sieci na ich zabezpieczenie lub przebudowe.

Udziat w nich braly osoby przedstawione na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, ktéry to fakt jest znany zamawiajacemu, gdyz informacje te ujawniono w
tresci oferty. Dla przykfadu odwotujacy wskazat, ze do grona tego naleza:

1) Andrzej G. — projektant branzy drogowej — wspolnik;

2) Jarostaw K. — sprawdzajgcy branzy drogowej;

3) Robert S. — sprawdzajacy branzy mostowej — wspolnik;

4) Marek R. — geodeta.

Dysponujac tymi osobami, jak i tez wiedzg, o ktérej mowa wyzej, nalezy przyjac, iz
odwotujacy znajduje sie w korzystniejszej od innych wykonawcow sytuaciji.

Wazniejsze jest jednak, biorgc pod uwage ,lokalny rynek”, na ktérym obaj czionkowie
odwotujacego koncentrujg swoja dziatalnos¢, mozliwos¢é whasciwego skalkulowania ryzyk i
faktycznych trudnosci w wykonaniu zaméwienia. To zas zostalo poczynione i ma swoje
odzwierciedlenie w cenie przedstawionej przez odwolujgcego.

Wiekszos¢ personelu planowanego do zaangazowania dla realizacji prac objetych
zamdwieniem, pozostaje w stosunku pracy z cztonkami odwotujgcego. Uwzgledniajac zas, iz

obaj czlonkowie odwolujagcego majg swojg siedzibe na terenie Krakowa i w niedalekigj



odlegtosci od planowanej inwestycji — tez okolicznos¢ ujawniona w ofercie i udzielonych
wyjasnieniach. Nie sposob pomingg¢, iz bedzie to miato znaczenie dla wyceny tak pierwszej
(prace projektowe i analityczne) jak i drugiej (nadzoér) czesci zamowienia. Rowniez w tym
zakresie sg to warunki, ktére nie sg dostepne dla wszystkich wykonawcOw ubiegajgcych sie
0 zamoOwienie i znajdujgce swoje odzwierciedlenie w podanych cenach. Trzech innych
wykonawcOw posiadajacych siedziby na terenie Krakowa zaproponowato cene na poziomie
ok. 550-560 tysi ecy zt, a wiec tylko nieznacznie odbiegajaca od ceny odwolujgcego.

Przyjete stawki wynagrodzenia personelu pozostajg dalekie od tego, aby pozostac w
sprzecznosci z powszechnie obwigzujacymi przepisami prawa. Jakkolwiek wykonanie
zamoéwienia jest roziozone w czasie na okres 45 miesiecy, to nie mozna przyjac, ze nie jest
to tozsame z czasem, jaki potrzebuje wykonawca na jego wykonanie. Dysponujgc osobami
zatrudnionymi na umowe 0 prace, mozne zatem powierzy¢ wykonywanie prac objetych tym
zamdwieniem, jako jednego z zadan, ale nie jedynego.

Odrebng kwestig jest przyjeta przez odwotujgcego polityka cenowa. Ta jednak jest
ksztalttowana adekwatnie do warunkéw rynkowych, specyfiki zamdwienia i trudno, aby z tego
co jest przewagg na danym rynku, jak i tez w og0lle w oparciu, o co moze by¢ budowana
przewaga na rynku ustug doradztwa zwigzanego z robotami budowlanymi, czynic¢
wykonawcy zarzut.

W wyroku KIO z 5 marca 2009 r. Izba zwrdcita uwage, ze: ,Ceny uzyskane w innych
postepowaniach przez tego samego lub innych zamawiajgcych nie przesadzajg o fakcie
zastosowania razaco niskiej ceny, gdyz w duzej mierze zalezg one od zaistnienia r6znych
zmiennych czynnikow (oprocz koniecznosci uwzglednienia w cenie szczeg6lnych wymagan
zamawiajgcego i innych elementéw wplywajacych na koszty), np. liczby wykonawcéw
zainteresowanych uzyskaniem zamdéwienia i cen zawartych w ich ofertach, na ktore

konkurenci muszg zareagowac, jesli chcg ztozy¢ oferte konkurencyjng”.

lll. Zamawiajacy wystepujac do odwotujgcego o udzielnie wyjasnien nie wskazat wprost
okolicznosci, ktére w ocenie zamawiajacego moga by¢ uznane za ,obiektywne” i mogace
przyczyni¢ sie do wyjasnienia kwestii budzacych watpliwosci, jezeli przyjat w tym zakresie
jakie$ ograniczenia. Niemniegj, jak wskazano powyzej, brak jest podstaw do ich przyjecia, jak

i tez nieuznania przytoczonych przez odwotujgcego za obiektywne.

IV. W tym stanie rzeczy zasadnym jest takze zarzut naruszenia zasady réwnego
traktowania wykonawcow ujetej w art. 7 Pzp. W toku postepowania zwrécono sie bowiem
wytacznie do odwotujacego o przedstawienie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.
Tymczasem nie tylko oferta odwotujgcego odbiega od szacunkowej wartosci zaméwienia i

cen innych ofert. Powyzsze mozna odnie$¢ do cen ujetych w ofertach przynajmniej czterech



innych wykonawcéw w tym wykonawcy, ktérego oferta zostala uznana za najkorzystniejsza,
podczas kiedy réznica miedzy tymi ofertami ksztaltuje sie na poziomie kilkunastu procent.
Jesli jednak przyjeto, ze w stosunku do zaproponowanych przez nich cen nie zachodzi
przypuszczenie, ze mogg by¢ ,razgco niskie”, w tym zakresie konsekwentnie takie
stanowisko powinno zosta¢ przyjete takze wobec ceny w ofercie odwotujgcego. Roznica
miedzy tymi cenami bez watpienia pozostaje w granicach, ktére nie powinna budzi¢
najmniejszych watpliwosci.

Majac na uwadze, ze w przedstawionym stanie faktycznym w stosunku do odwotujgcego
zostat sformutowany tylko jeden zarzut, zas w Swietle wyzej przedstawionych argumentow
nie znajduje on potwierdzenia, odwotanie stato sie konieczne i jest w pelni uzasadnione, a
interes prawny odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia, w $wietle art. 179 Pzp doznat
uszczerbku. Odwolujacy zlozyt wazng oferte w ramach przedmiotowego postepowania.
Przyimujac zas, iz ztozyt oferte najkorzystniejszg — najtansza, za$ cena stanowi jedyne
kryterium oceny — przyjmujgc prawidiowe dziatanie zamawiajgcego, w tym stanie rzeczy

odwotujgcy uzyskatby przedmiotowe zamowienie.

16.04.2010 r. zamawiajacy powiadomit wykonawcow faksem o wniesieniu protestu.

19.04.2010 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia (1)
Pracownia Inzynierska Klotoida sp.j. oraz (2) Pracownia Inzynierska Klotoida sp. z o.o.
zlozyli pismo w sprawie przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia

protestu.

26.04.2010 r. zamawiajgcy oddalit protest w catosci.

Argumentacja zamawiajgcego:

Protestujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 art. 90 ust. 2 oraz art. 90
ust. 3 Pzp przez uznanie, ze ziozone przez protestujgcego wyjasnienia dotyczace
zaoferowanej ceny nie zawierajg obiektywnych czynnikéw uzasadniajacych prawidtowg
kalkulacje ceny, odrzucenie oferty protestujacego i w konsekwencji wybor oferty bez
uwzglednienia oferty protestujgcego.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotu zamowienia zostata przez zamawiajgcego okreslona
03.12.2010 r. na kwote 575 136,07 zt. Po powiekszeniu tej wartosci o wkasciwg stawke VAT
daje to kwote 701 666,00 zt brutto. Podstawg ustalenia warto$ci zamowienia byt kosztorys,
wykonany w oparciu o rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w
sprawie okreslania metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania

kosztow planowanych prac projektowych oraz planowanych kosztéw robét budowlanych



okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. Nr 130, poz. 1389) oraz o
znajomosc¢ cen rynkowych ustug Inzynierskich.

Zgodnie z ustalong linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej (por. w szczegolnosci
wyrok z 14.08.2008 r., KIO/UZP 794/08) za przestanki, ktore uzasadniajg wezwanie
wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp do ztozenia wyjasnien dotyczgcych zaproponowanej
ceny sg znaczaca réznica miedzy zaoferowang ceng, a:

1) szacunkowg wartoscig zamoéwienia (powiekszong o wtasciwg kwote VAT);

2) cenami innych ofert ztozonych w postepowaniu;

3) cenami rynkowymi.

Zamawiajacy wzigt pod uwage wszystkie trzy przedstawione przestanki:

Ad 1. Oferta protestujgcego zawierata cene 448 000,00 zt brutto. Oferta ztozona przez
wykonawce stanowi zaledwie 63,9% wartosci zamowienia brutto.

Bioragc pod uwage wysokos¢ cen zaproponowanych we wszystkich zlozonych w
postepowaniu ofertach zamawiajacy oszacowal przedmiot zamdwienia w sposéb
prawidtowy.

W terminie zostato ztozonych 16 ofert. Srednia cena ztozonych ofert wynosi 736 134,15
zt brutto. Srednie odchylenie bezwzgledne cen ztozonych ofert w stosunku do wartosci
zamoOwienia brutto wynosito 34 468,14 zt (4,9%). Przedstawione dane swiadczg o tym, ze
warto$¢ szacunkowa przedmiotu zamdwienia zostala przez zamawiajgcego przyjeta w
sposo6b prawidtowy.

Zamawiajacy na poczatku roku 2009 r. prowadzit juz postepowanie na wykonanie
przedmiotowej dokumentacji projektowej. Wartos¢ zamoéwienia brutto zostata wowczas
przyjeta na poziomie 403 576,00 zi. 24.03.2009 r. postepowanie to zostato jednak
uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, poniewaz ceny wszystkich ziozonych
ofert byly znaczaco wyzsze od warto$ci zamoéwienia brutto. Srednia cen ziozonych ofert
wyniosta 715 651,33 zi brutto.

Wartos¢ szacunkowa rozpoznawanego postepowania zostala przygotowana z
uwzglednieniem poziomu cen, zaproponowanych w uniewaznionym przetargu.

Ad 2. Cena zaproponowana w ofercie protestujgcego znaczgco odbiega od cen
zaproponowanych w pozostatych ofertach. Przede wszystkim w postepowaniu nie zostata
zlozona zadna oferta zawierajgca cene porownywalng z ceng zaoferowang przez
protestujgcego. Rbéznica pomiedzy jego ofertg, a zwartg grupg czterech kolejnych ofert byta
bardzo znaczna i wynosita od 22,0% do 25,0%, a w wartosciach bezwzglednych od ok. 98
tys. do ok. 112 tys. zt brutto. Oznacza to, ze protestujgcy zaktadat wykonanie tego samego
przedmiotu za cene o ok. 1/4 mniejszg niz grupa czterech pozostatych wykonawcéw, ktérzy
najsilniej konkurowali 0 uzyskanie zamdwienia. Roznice pomiedzy ofertg protestujgcego a

pozostatymi ofertami byly oczywiscie jeszcze powazniejsze — cena zaproponowana w ofercie



protestujgcego stanowita jedynie 60,9% sredniej wszystkich cen zaproponowanych w
postepowaniu.

Ad 3. W rozpoznawanym postepowaniu jako ceny rynkowe powinny by¢ uznane
wszystkie oferty, a takze oferty zlozone w prowadzonym uprzednio przetargu
nieograniczonym na wykonanie tego samego przedmiotu zamowienia. Jak zostato wykazane
powyzej, oferta protestujgcego odbiega znaczgco o wartosci ofert sktadanych w tych
postepowaniach. W szczegolnosci, oferta protestujagcego od oferty zawierajacej kolejng cene
rézni sie 0 22,0%, a od najkorzystniejszej oferty w uniewaznionym postepowaniu z 2009 r. az
0 39,6%.

Zamawiajacy uznal, ze zaszly przestanki wobec ktérych zamawiajacy byt zobowigzany
do wezwania protestujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy
uznal za spoéznione podnoszone w protescie zarzuty wobec czynnosci wezwania do
wyjasnien. Protestujacy nie kwestionowat tej czynnosci przez wniesienie w stosownym
terminie protestu (por. wyrok z 17.03.2009 r. KIO/UZP 262/09 czy wyrok KIO z 14.01.2010 r.
KIO/UZP 1831/09).

Oferta protestujgcego byla jedyng sposrdéd zlozonych ofert, wobec ktérej zaszly
przedstawione powyzej przestanki uzasadniajgce podejrzenie zlozenia ofert zawierajgcych
razaco niskg cene. Wobec tego, postawiony w protescie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp,
przez wezwanie do wyjashien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp jedynie protestujacego jest
bezzasadny.

W odniesieniu do zarzutu niewtasciwej oceny ztozonych wyjasnien nalezy zauwazyc, ze
przekazane zamawiajagcemu wyjasnienia w wiekszo$ci zawierajg powtorzenie o$wiadczen
protestujgcego zawartych w ofercie z 10.02.2010 r. Zapewnienia o prawidtowym dokonaniu
wyceny oraz o checi i mozliwosci prawidtowego wykonania zaméwienia za zaproponowang
cene nie mogly by¢ w ogdle brane pod uwage, jako sktadane przez podmiot bezposrednio
zainteresowany w sprawie (por. wyrok KIO z 14.01.2010 r. KIO/UZP 1831/09). Podobnie ma
sie sytuacja z zapewnieniem protestujagcego, ze oferta zostata skalkulowana w oparciu o
Srodowiskowe Zasady Wyceny Prac Projektowych 2009. Oswiadczenie protestujacego, ze
oferta zostata skalkulowana w oparciu o Srodowiskowe Zasady Wyceny Prac Projektowych
2009 nie zostalo poparte przez zaden dowdd, nie zostalo takze wskazane, ktorg ze
wskazanych w tym opracowaniu metod postuzyt sie on w trakcie przygotowania oferty, ani
nie zostaly przedstawione dokonane na jego podstawie kalkulacje.

Ogdlnikowe deklaracje protestujacego o dysponowaniu wtasng kadrg czy o posiadaniu
siedziby na terenie Krakowa nie swiadczg w zaden sposob o istnieniu sytuacji wyrdzniajgcej
sytuacje protestujgcego w stosunku do innych wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu. W szczegodlnosci nalezy stwierdzi¢, ze w skladanych wraz z ofertg

dokumentach wielu wykonawcow wskazywato wytgcznie wkasny personel. Podobnie czynnik



lokalizacji siedziby protestujacego nie uzasadnia jego szczegdlnie korzystnej sytuacji. Wielu
z biorgcych udziat w postepowaniu wykonawcéw posiada siedzibe czy biuro w Krakowie lub
jego okolicy. Ponadto wiekszos¢ wykonawcow, ktorzy korzystajg z osob zdolnych do
wykonania zamowienia, udostepnianych przez inne podmioty, oparta sie na potencjale
przedsiebiorcéw majgcych swoje siedziby w Krakowie lub w jego poblizu.

Zlozone przez protestujgcego wyjasnienia sg ogolnikowe, lakoniczne i nie zostaly
poparte zadnymi dowodami. Nie zawierajg one merytorycznego uzasadnienia zaoferowanej
ceny, ani nie wskazujg obiektywnych czynnikéw, ktére pozwolityby na uznanie, ze sytuacja
protestujgcego umozliwiata mu zitozenie oferty tak znacznie odbiegajgcej od wartosci
zamoOwienia brutto, od innych ofert ztozonych w postepowaniu, a takze od rynkowych cen,
proponowanych za wykonanie dokumentacji projektowej. Protestujgcy w zadnym stopniu nie
wykazal, jakie czynniki i w jakim stopniu wptynely na mozliwos¢ ztozenia przez niego oferty
zawierajgcej tak niskag cene.

Zlozenie przez protestujgcego wyjasnien o takiej tresci nie spowodowato obalenia
domniemania zaoferowania przez niego ceny razaco niskiej, ktére powstatlo w momencie
wezwania protestujgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp (por. wyrok KIO z 17.03.2009 r.
KIO/UZP 262/09). Wobec tego, uwzgledniajgc stanowisko orzecznictwa, zgodnie z ktérym
Zamawiajacy nie moze ocenia¢ wyjasnien w sposob bezkrytyczny (por. wyrok KIO z
19.01.2010 r. KIO/UZP 1902/09), a dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania
nie jest wystarczajagce ziozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio
umotywowanych: przekonujacych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razaco niskiej ceny,
a takze popartych dowodami (por. wyrok SO w Warszawie z 05.01.2007 r. V Ca 2214/06,
wyrok KIO z 23.01.2009 r. KIO/UZP 58/09, wyrok KIO z 31.08.2009 r. KIO/UZP 1066/09),
nalezato uznac ze zaszta koniecznosci odrzucenia oferty protestujgcego na podstawie art. 90
ust. 3 Pzp. Wobec tego decyzja zamawiajacego o odrzuceniu oferty protestujgcego zostata
dokonana zgodnie przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych.

Dodatkowe Informacje, ktére zostaly przedstawione w uzasadnieniu protestu takze nie
zastugujg na uznanie, gdyz zostaly ztozone juz po wyznaczonym terminie, w zwigzku z czym
ich uwzglednienie nie jest mozliwe. Stanowitoby to naruszenie okreslonej w art. 7 ust. 1 Pzp
zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji (por. wyrok KIO z 31.08.2009 r. K10/UZP
1066/09, wyrok KIO z 28.01.2010 r. KIO/UZP 1746/09). Z ostroznosci nalezy wskazagé, ze
takze w tym dokumencie protestujacy ograniczyt sie do wskazania ogolnikéw, nie popartych
uzasadnieniem wpltywu wskazanych czynnikbw na ceng oferty. W zwigzku z tym, nawet
jezeli wskazane w protescie informacje moglyby podlegaé weryfikacji, to ich wplyw na

zaproponowang przez protestujgcego cene pozostat nieudowodniony.



Ponadto dokumenty zlozone przez protestujgcego wraz z ofertg nie potwierdzaty
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Jednak wobec zajscia przestanki powodujacej
odrzucenie oferty protestujgcego, zamawiajacy zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 3 Pzp nie
wzywat protestujgcego do uzupetnienia dokumentow.

Protestujacy nie wykazat naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw art. 7 ust. 1 oraz
art. 90 ust. 2 i 3 Pzp.

06.05.2010 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia (1) ARG
Projektowanie Inwestycyjne Sp. j., ul. Herwina Pigtka 16, 31-234 Krakow oraz (2) MP-Mosty
Sp. z 0. 0., ul. Stoczniowcéw 3, 30-709 Krakéw ztozyli odwotanie i podtrzymali zarzuty
podniesione w protescie.

Dodatkowo odwotujacy stwierdzit, ze 26.04.2010 r. zamawiajgcy oddalit protest
odwotujacego uznajgc wszystkie zarzuty za bezzasadne. W uzasadnieniu rozstrzygniecia
zamawiajacy podnidst, iz wyjasnienia ztozone przez odwotujacego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
byly niewystarczajace dla wykazania braku zaistnienia ,razaco niskiej ceny" oferty, a w
konsekwenciji, odrzucenie oferty bylo w petni uzasadnione.

Z ostroznosci procesowej odwotujacy wskazat, ze bez znaczenia dla sprawy i nowg
okolicznoscig jest podniesiony w rozstrzygnieciu protestu zarzut niespetniania przez
odwotujacego warunkéw udziatu w postepowaniu. Powyzsza okolicznosc nie tylko nie byta
dotychczas podniesiona przez zamawiajacego, ale i tez sposob, w jaki zostata podniesiona,
nie pozwala szerzej odniesc¢ sie do powyzszej kwestii. Nie jest wiadome, w jakim zakresie i z
jakich przyczyn zamawiajacy uznat, iz odwolujacy nie spetnia warunkow udziatu w
postepowaniu dopiero na tym etapie. W sSwietle art. 26 ust. 3 Pzp oraz uwzgledniajac
bezprawnos¢ decyzji zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwotujgcego, powyzsze nie jest
bez znaczenia dla sprawy i zarzutow, ktére przesadzity o odrzuceniu oferty odwotujgcego.
Nalezy jednak zwroci¢ uwage, ze nawet jesli przyja¢ powyzsze, tym bardziej nie znajduje
swojego oparcia w przepisach ustawy decyzja zamawiajgcego 0 odrzuceniu oferty

odwotujacego.
06.05.2010 r. zamawiajacy wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.
17.05.2010 r. wykonawca (1) Pracownie Inzynierskg Klotoida sp.j. oraz (2) Pracownie

Inzynierskg Klotoida sp. z 0.0. przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgacego.



Na podstawie dokumentacji post epowania, wyja snien oraz stanowisk stron
zaprezentowanych podczas rozprawy, a tak ze dowoddéw zto zonych przez:
1) odwoluj acego:

a) dowdd nr 1 — ZP-2 z poprzedniego post epowania — w zakresie zmian cen
ofertowych w poprzednim i obecnym post  epowaniu,

b) dowdd nr 2 — zestaw cen zbli zonych post epowan — w zakresie wykazania
stosunku szacunku warto $ci do cen ofertowych od 108% do 25%,

c) dowod nr 3 — wyszczegOlnienie elementéw cen ofer  ty wybranej i oferty
odwotuj acego — w zakresie wykazania, ze gtdwna rd znica mi edzy cenami
tych ofert powstala ze wzgl edu na koszty zakupu map do celéw
projektowania;

2) zamawiaj qcego: dowdd nr 4 — analiz e elementéw cen i cen ofertowych w
post epowaniu

— skiad orzekaj acy lzby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci skfad orzekajacy lzby ustalit, ze odwolujacy posiada interes

prawny we wniesieniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

W ocenie skladu orzekajacego Izby, zarzut pierwszy, naruszenia art. 90 ust. 2 Pzp przez
pominiecie wyjasnien udzielonych przez odwotujgcego, w zwigzku z przyjeciem, iz udzielone
wyjasnienia nie zawierajg obiektywnych czynnikdw pozwalajacych na zaproponowanie ceny
nizszej niz zaoferowali inni wykonawcy — nie zastuguje na uwzglednienie.

Jak stusznie wskazat odwotlujacy ustawa nie definiuje pojecia ,razgco niskiej ceny”, a
takze pojecie to nie zostalo zdefiniowane w literaturze czy orzecznictwie. Do kazdego
przypadku wystgpienia okolicznosci uzasadniajacych ustalenie, czy oferta zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w
okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokosc¢
ceny. Do wystgpienia takich sytuacji kazdy zamawiajacy musi podejs¢ indywidualnie bez
mozliwosci uniwersalnego uogélnienia.

W rozpoznawanym postepowaniu zamawiajacy uznat, ze cena jednej z ofert w znaczacy
sposOb, o okolo 40% jest nizsza niz oszacowanie zamawiajgcego dokonane przed
wszczeciem postepowania i cena ta rOwniez znaczaco odbiega, o okoto 15% od grupy kilku
najtanszych ofert. W zwigzku z takg konstatacjg zamawiajacy zastosowat sie do dyspozycji
art. 90 ust. 1 Pzp i zwrécit sie do wykonawcy (obecnego odwolujgcego) o udzielenie w
okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokosé
ceny. W wezwaniu zamawiajgcy wskazat na podstawe prawng oraz na to, aby zwrécit uwage

na art. 90 ust. 2 Pzp, chociaz zamawiajacy nie przedstawit tresci tego przepisu.



Odwolujacy wskazat, ze zamawiajgcy wyznaczyt na wykazanie, ze nie zastosowat razaco
niskiej ceny bardzo krotki czas — dwéch dni. Mimo tego odczucia odwotujacy wystosowat
swoje wyjasnienia nie wykorzystujgac jeszcze jednego dnia, dlatego sktad orzekajacy Izby nie
moze stwierdzi¢, ze zamawiajacy wyznaczyt dla odwotujacego zbyt krotki termin na
udzielenie wyjasnien. Ponadto odwotujacy zasygnalizowat o zbyt krétkim czasie na
sporzadzenie wyjasnien dopiero na rozprawie, a nie w terminie na wniesienie protestu i
dlatego Izba nie rozpoznawata tego zagadnienia, zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 2 Pzp. Tym
niemniej dwudniowy termin na dokonanie wyjasnien w zaistniatej sytuacji nie moze by¢

uznany za zbyt krotki.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, zarzut drugi, naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp przez
bezpodstawne przyjecie, ze odwotujacy przedstawit oferte zawierajacq ,razaco niskg cene" —
nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy we wiasciwym czasie zwrdcit sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wpltyw na wysokos¢ ceny, zgodnie z art. 90 ust. 1
Pzp. Od tego momentu na wykonawcy cigzy obowigzek dowiedzenia, ze jego oferta nie
zawiera razgco nhiskiej ceny.

Wobec szybkosci toczacego sie postepowania zamawiajgcy musi ograniczyé czas na
sporzadzenie wyjasnien do dwdch, trzech dni. | tak zasadnie postgpit zamawiajgcy. Ponadto
sam odwotujacy nie wykorzystat w petni udzielonego czasu i przestat wyjasnienia o dzien
wczesniej, a pézniej — w przeznaczonym do tego terminie — odwotujacy nie uzupetnit swoich
wyjasnien. Zamawiajacy dopiero po uzyskaniu wiadomosci, ze jego oferta zostata odrzucona
na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp, udzielit bardziej wyczerpujacych wyjasnien, a nastepnie na
rozprawie przedstawit dowody moéwigce wyczerpujgco o elementach oferty majacych wptyw
na wysokosc ceny.

Skiad orzekajacy lzby stwierdza, ze na etapie badania ofert zamawiajacy zwrocit sie
whasciwie o wyjasnienia elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny, natomiast
odwotujacy przedstawit swoje wyjasnienia w sposob zbyt lakoniczny, bez zataczenia
zadnych dowodow na poparcie swojego stanowiska.

W treéci art. 90 ust. 2 Pzp nie zostaly drobiazgowo wskazane czynniki, ktére musi wzig¢
pod uwage zamawiajgcy podczas oceny wyjasnien. Ustawodawca w tresci art. 90 ust. 2 Pzp
zastosowat wyrazenie »w szczegollnosci« przed wyliczeniem czynnikbw. Wyrazenie to
wlasnie wskazuje na otwartg liste przyktadowych elementéw wskazanych w tym przepisie.
To od wykonawcy udzielajacego wyjasnien zalezy w jakiej mierze dostosuje sie do
wykazania okolicznosci wpltywajacych na zadeklarowanie ceny ofertowej. To wykonawca,
majac wyrazny w tym interes, moze przedstawia¢ dowolne przyczyny i na ich poparcie

dowody, ktére wykonawca uzna za najadekwatniejsze. Tymczasem odwotujacy ograniczyt



swoje wyjasnienia do powtorzenia zobowigzah zawartych w ofercie odnosnie ceny ofertowej,
zastosowanej stawki VAT, terminu wykonania zamdwienia, zaakceptowania postanowien
specyfikacji i wzoru umowy oraz stwierdzenia, ze wycena zostata sporzgdzona wiasciwie w
oparciu o wiedze i doswiadczenie wykonawcy, ze dysponuje on odpowiednimi pracownikami,
ktorzy mieszkaja i pracujg w poblizu miejsca przedmiotu zamoOwienia. Wreszcie w
ogolnikowym stwierdzeniu odwotujacy wskazat, ze jest autorem projektu wykonanego na
zlecenie innego podmiotu niz zamawiajacy (Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu)
przebudowy ul. 29 Listopada do granicy miasta Krakowa, bedacego kontynuacjg
przedmiotowej trasy DK-7 na terenie miasta Krakowa.

Odwotujacy w catych wyjasnieniach nie przedstawit zadnych obiektywnych czynnikow, w
szczegolnosci niedostepnych innym wykonawcom, ktdre mogty by¢ wziete pod uwage przez
Zamawiajgcego w trakcie analizy oferty pod katem, czy nie zostala zaproponowana oferta z
razaco niskg cena. Zwlaszcza napomkniecie o projektowaniu sgsiedniego odcinka trasy nie
bylo poparte glebsza analizg czy argumentami, ze zamawiajgcy w celu wlasciwego
zaprojektowania tego odcinka nabyt juz kosztowne mapy do celéw projektowych na odcinek
bedacy przedmiotem rozpoznawanego zamoOwienia. Argument ten pojawit sie dopiero w
trakcie procedury odwotawczej, a wiec za pdzno, aby zamawiajacy byt zobligowany do
wziecia tego argumentu pod uwage w ciggu badania oferty.

Ponadto na poparcie nawet tego jedynego argumentu odwotujacy nie przytoczyt zadnego
dowodu czy nie rozwingt tego motywu wskazujgc, ze np. w zwigzku zaprojektowaniem
sgsiedniego odcinka nabyt juz wzmiankowane mapy i w zwigzku z tym cena map bedzie
wynosic¢ okoto 30 000 zt, a nie jak w konkurencyjnej ofercie okoto 100 000 zt (dowdd nr 3).
Dowaod ten zostat ztozony dopiero na rozprawie, a wiec nie mogt on by¢ wziety pod uwage
przez zamawiajgcego podczas badania ofert.

Skiad orzekajacy Izby podkresla, ze zamawiajacy nie odnidst sie do samej kwestii razgco
niskiej ceny i nie odrzucit oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp i nie wskazal, ze oferta
zostaje odrzucona gdyz zawiera razgco niskg cene, ale odrzucit oferte na podstawie art. 90
ust. 3 Pzp, gdyz uznal, ze w istocie odwotujgcy nie ziozyt wyjasnien dotyczacych
zastosowania razgco niskiej ceny, gdyz 30 wyrazéw tekstu wyjasnien, w dodatku bez
zadnych dowodoéw nie mogly wplyngé na na tyle dostateczne poszerzenie wiedzy
Zamawiajgcego, aby magt on uznac, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. W zwigzku z
tym skfad orzekajacy lzby nie moze stwierdzi¢ naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp i nie moze

przychyli¢ sie do zarzutu odwotujacego w tym zakresie.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, zarzut trzeci, naruszenia zasad uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcow, ktére to zasady zostaty okreslone w art. 7 ust. 1

Pzp — nie zastuguje na uwzglednienie.



Zamawiajacy w jednakowy sposob traktowat wszystkich wykonawcéw i wszystkie oferty,
zgodnie z postanowieniami specyfikacji oraz przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych.

Jak juz wczesniej o tym wspomniano, nie jest zdefiniowany nigdzie poziom odstepstwa
ceny ofertowej od wyceny szacunkowej, gdzie u zamawiajgcego musi powsta¢ podejrzenie
zaoferowania razgco niskiej ceny i w zwigzku z tym zastosowania procedury art. 90 Pzp.
Poziom ten kazdorazowo okresla sam zamawiajgcy biorgc pod uwage stan rynku, wycene
szacunkowa, czy ceny innych ofert zaproponowanych w tym samym postepowaniu. Jednak
kazdorazowo zamawiajgcy sam musi podjac decyzje jakie okolicznosci wezmie pod uwage w
trakcie badania czy oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, dlatego brak jest powaznych prob
zdefiniowania tego problemu tak w orzecznictwie jak i w doktrynie.

Biorgc pod uwage cato$¢ przedstawionej problematyki sktad orzekajacy Izby uznaje, ze
zwrdcenie sie do podmiotu, ktéry oferuje cene nizszg o okoto 35% niz wyliczenia
szacunkowe i nizszg o okoto 15 punktéw procentowych niz grupa kolejnych najtanszych ofert
jest uzasadnionym powodem do wystgpienia o wyjasnienia zaoferowania takiej ceny.

Samo wystgpienie 0 wyjasnienie ceny nie wzbudzito w odwolujgcym watpliwosci i nie
wnosit do tej czynnosci zamawiajagcego srodkow ochrony prawnej. W zwigzku z tym
wysuwanie obiekcji w zakresie nierébwnego traktowania wykonawcow, niezgodnie z art. 7 ust.
1 Pzp, dopiero po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, a nie bezposrednio po
otrzymaniu wezwania 0 wyjasnienie elementow oferty majacych wplyw na wysokosé ceny
ofertowej musi zosta¢ uznane za dziatanie spoznione i nie moze podlegac rozpatrzeniu, tym
bardziej, ze zamawiajgcy nie popemit w tym zakresie naruszeh ustawy, co wynika z
dokumentacji sprawy i przebiegu rozprawy.

W zwigzku z tym sktad orzekajacy Izby nie moze stwierdzi¢ naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp i

nie moze przychyli¢ sie do zarzutu odwotujgcego w tym zakresie.

Skiad orzekajacy Izby nie brat pod uwage dowodow przedstawionych przez strony, gdyz
nie dotyczyly one meritum sprawy — zasadnosci odrzucenia oferty odwotujacego ze wzgledu
na nie ztozenie wyjasnien lub dokonanie oceny wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdzajgcej, ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,
zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp — a dowody dotyczyly faktycznego zaistnienia lub nie zaistnienia
razaco niskiej ceny, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. ROwniez przytoczone orzecznictwo
odnosi sie do tych samych zagadnien i nie dotyka istoty sporu — mozliwosci zastosowania
art. 90 ust. 3 Pzp i odrzucenia oferty ze wzgledu na nie zlozenie wyjasnien lub dokonanie
oceny wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzajgcej, ze oferta zawiera razaco

niskga cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.



Ponadto na marginesie sktad orzekajacy Izby uznaje, ze zamawiajacy nie musi stosowac
sie stricte do chronologii czynnosci wskazanej w art. 20 ust. 1 Pzp i kolejno dokonywac [1]
oceny spetniania przez wykonawcow warunkéw udzialu w postepowaniu o0 udzielenie
zamoéwienia, co moze skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcow z postepowania, a dopiero
nastepnie badac oferty, co moze skutkowac odrzuceniem ofert. Zgodnie z dyspozycjq art. 26
ust. 3 Pzp zamawiajacy moze te czynnos$ci stosowac¢ réwnolegle i nastepnie w zaleznosci od
wlasnej organizacji czy taktyki i potrzeb wystepowa¢ o uzupetnienie dokumentow,
oswiadczen i peinomocnictw lub o wyjasnienia tresci oferty czy elementow wptywajacych na

wysokosc¢ zaoferowanej ceny.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp i z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz z 2008 r. Nr 182, poz. 1122).

O kosztach wynagrodzenia petnomocnika sklad orzekajacy Izby orzekt na podstawie § 4
ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania, uznajgc za uzasadnione koszty w

kwocie 3.600,00 z, tj. zgodnie ze zlozong kopig faktury VAT.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz.
1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545, Nr 91, poz. 742, Nr
157, poz. 1241, Nr 206, poz. 1591, Nr 219, poz. 1706) na niniejszy — wyrok w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:



